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4.結語
。i）留置権
救助料債権者は，船舶の救助をなしたるか，積荷の救助をなしたるかを問わ
ず，船舶又は積荷に関して生じた債権を有する者であるから，たまたま，船舶
舶又は積荷の占有を取得した場合には，救助料の弁済を受けるまで，これを留
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置しうる（民 295）。（旧）独商法 751I後段は，救助者が留置権
( Z urtick behal tungsrecht）を有することを，明定する。イギリスの判例は，救
助者が先取特権により，充分に保護されているという理由で，原則として留置
権を認めないが，救助者が被救助物を留置しなければ，救助料の弁済を受け得
(4) 
ないことを立証した場合には，これを認めているといわれる。
人命救助者は，直接に船舶又は積荷に関して生じた債権を有する者ではない
けれども，財産の被救助者が，人命救助料をも負担する立法趣旨によれば，人
命救助者もまた，間接ではあるが，船舶又は積荷に関して生じた債権を有する
者といえる。従って，人命救助者が，たまたま，船舶又は積荷の占有を取得し
た場合にはまた留置権を行使できる（通説は，債権が物の占有中に発生したこ
とを要しないとする）。
積荷の救助者が，被救助物の占有を有しない場合に於て（積荷の所有者に対
して救助料請求権を有する，人命救助者も同様），その救助者は，被救助船の船
長を通じて，留置権を行使できる。商法第753条第2項は，荷受人が救助のため
負担すべき金額につき，船長が留置権を有することを定めたものであるが，そ
の積荷を運送している船舶の所有者文は船員が，その積荷の所有者に対して，
救助料請求権を有する場合は，極めて例外的で、あるから，右規定にいわゆる救
助料は，むしろ主として，他の救助者が，積荷の所有者に対して，救助料請求
権を有することを前提としている，と，小町谷博士は考える。そして，この規
定があることにより，船長はかかる救助者のために，留置権を行使する義務を
負うものと解するのが，妥当であるとする。蓋しかかる救助者は，被救助船中
の積荷の占有を，有しない場合が，屡々あるため，かかる救助者の利益を保護
し，救助を奨励する必要があるからとされる。旧独商法は，海上運送人の留置
権（Z urtick behal tungsrecht des V erfrachters = I日独商615），救助料請求権者
の留置権（[Pfand・und]Zurtickbehaltungsrecht flir Hilfskosten= I日独商
751），船長の留置権行使義務（Zurtickbehaltungspflichtdes Schiffers ＝旧独商
(6) 
752）について，規定するが，立法技術上甚だ整ったものと評価される。そし
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て，船長がこれらの者のために留置権を行使しなかった場合には，損害賠償責
任を負い（商705，旧558），船舶所有者もまた，責任を負担することを要する（昭
50年改正前商690I，旧544I）。
なお， ドイツの現行法では， §750～753HGBは，その内容が変わっている。
Schaps-Abraham, Das Seerecht in der Bundesrepublik Deutschland, 2. Teil 
4. Aufl. (1978), S. 1471の前言として，次のように述べているDgroBen Haverei 
の分担給付の際と同じく，海難救助や救援の際もまた， <lasSRAGによって，
人的責任が導入されている。その理由は，本質的に groBenHavereiの際と同
じである（vgl.BT Drunks. VI2225 S.31）。海難救助や救援についての規則の
統ーのための1910年の合意は，海難救助や救援の報酬のための人的責任の理由
を妨げてはいない（BTDrunks, a.a. 0.）。また， Schaps-Abraham,a.a.O., SS. 
1475 f.の§752は，「（1）海難救助や救援の故に，特に海難救助や救援の報酬の故
に，該債責任者は，救助されたあるいは救援された船舶に，船舶債権者権を有
している。（2）他の救助されたあるいは救援された物につき該債権者は質権を有
する。（3）救助された物に，債権者は，保証のために，留置権をも有している。」
と規定する。 §753,§754も参照されたい。
註（1）小町谷操三『海難救助法論』海商法要義下巻三（岩波書店，昭和25年） 204頁以
下。
(2) 加藤・海法研究2巻570頁，田中誠二『海商法詳論（増補版）』（勤草書房，昭和60
年） 554頁。田中誠二博士は，「救助者は常に留置権を有するわけではないが，救助
者が救助の目的物の占有権を有するときは 他人の物の占有者がその物に関して生
じた債権を有するものであるから，救助料の支払を受けるまで目的物を留置するこ
とを得る（民295条）」とする。なお， 1910年条約においては，先取特権の場合と同
様，これを規定していない。
(3) Schaps, a.a. 0., Anm. 10 zu §751，西島菊太郎『独逸商法〔I〕』（有斐閣，昭和
31年） 226頁以下。なお，和蘭商法568gも参照。小町谷・前掲海商法要義下巻三・
143-
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204～205頁。
(4) Kennedy, A treatise on the law of civil salvage, 3rd ed., 1936, p.9 et s. 小町
谷・前注箇所参照。
(5）我妻『担保物権法』 36頁，小町谷・前掲海商法要義下巻三・ 205頁。
(6) 西島・前掲書137頁以下， 226頁以下。小町谷・前掲海商法要義下巻三・ 205～206
頁。なお，同書209～214頁の「救助料請求権と船長の特別権限」を参照。
(7) Drunksachen des Deutschen Bundestages (1949ff.）の略である。なお， Schaps-
Abraham, a.a. 0. SS. 1471～75参照。
(8) Pri.iBmann-Rabe, Seehandelsrecht, (1983) SS. 782 f.も参照。
§752 
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(1) W egen der Bergungs-und Hilfskosten, insbesondere auch wegen des 
Berge・undHilfslohns, hat der Glaubiger an dem geborgenen oder geretteten 
Schiff die Rechte eines Schiffsglaubigers. 
(2) Auch an den i.ibrigen geborgenen oder geretteten Sachen steht dem 
GHiubiger ein Pfandrecht zu. 
(3) An den geborgenen Sachen hat der Glaubiger bis zur Sicherheitsleistung 
auch ein Zuri.ickbehaltungsrecht. 
Einleitung Die Fassung des § 752 beruht auf Art. 1 Zif. 42 SRAG. 
§752a 
(1) Pfandrechte an den geborgenen oder geretteten Sachen nach § 752 Abs. 2 
haben den Vorrang vor allen anderen an den Sachen begri.indeten Pfandrechten, 
auch wenn diese frtiher entstanden sind. Sie gehen jedoch Pfandrechten nach 
§ 25 der Strandungsordnung nach. 
(2) Bestehen an einer Sache mehrere Pfandrechte nach § 752 Abs. 2, so geht 
das wegen der spater entstandenen Forderung dem wegen der frtiher entstan-
denen Forderung vor; Pfandrechte wegen gleichzeitig entstander Forderungen 
sind gleichberechtigt; § 762 Abs. 3 gilt entsprechend. Das gleiche gilt im 
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Verhaltnis von Pfandrechten nach § 752 Abs. 2 zu Pfandrechten nach § 726 Abs. 
2. 
(3) Pfandrechte an geborgenen order geretteten Sachen nach §752 Abs. 2 
erloschen nach einem Jahr seit der Entstehung des Anspruchs; §759 Abs. 2 gilt 
entsprechend. 
(4) Die Befriedigung des Glaubigers aus den geborgenen oder geretteten 
Sachen wegen des Pfandrechts nach §752 Abs. 2 erfolgt nach den ftir die 
Zwangsvollstreckung geltenden V orschriften. Die Klage ist bei Gtitern, die 
noch nicht ausgeliefert sind, gegen den Kapitan zu richten; das gegen den 
Kapitan ergangene Urteil ist auch gegeniiber dem Eigentumer wirksam. 
§753 
(1) Der Kapitan darf die Guter vor der Befriedigung oder Sicherstellung des 
Glaubigers weder ganz noch teilweise ausliefern. VerstδBt er schuldhaft gegen 
dieses Verbot, so haftet er dem Glaubiger ftir einen diesem dadurch entstehen-
den Schaden. 
(2) Hat der Reeder die Handlungsweise des Kapitans angeordnet, so sind die 
V orschriften des § 512 Abs. 2 und 3 anzuwenden.“ 
③最近の動向
(i）万国海法会は， 1902年のハムブルク会議で海難救助統一条約草案を作成し，
ベルギー政府はこれに基づき1905年から外交会議を招集， 4回の会議を経て
1910年に「海難に於ける救援救助についての規定の統一に関する条約」（Con-
vention pour l’unification de certain邸内glesen mati色red’assistance et de 
sauvetage maritime）が成立した。これには，多数の国家が加盟し（わが国も
加盟し大正3年条約第2号として公布された），条約の適用範囲は，関係してい
るすべての船舶が締約国に属する場合及び国法の規定したその他の場合には，
すべての利害関係人に適用せられるべきであるが，すべての利害関係人が受訴
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裁判所所属国に属するときは条約の規定を適用しないで内国法を適用すべきで
ある（条約15条）。
しかし，この条約第14条に「本条約ハ軍艦及専ラ公用ニ供スル国ノ船舶ニハ
之ヲ適用セス」と定めており，著しい不便を感じさせていたが，軍艦および固
有船舶による救援救助にもこの条約を適用すべき決議が採択され， 1910年海難
救助統一条約を改正するための議定書（Protocoleportant modification de la 
convention pour l'unification de certaines r色glesen mati色red’assistance et 
de sauvetage maritimes signee a Bruxelles le 23 septembre 1910）が成立し
た。この議定書には，アメリカは棄権したが，わが国を含めて40カ国が賛成し
ており，近くその効力の発生が予想される。
IMO法律委員会における1910年海難救助条約改正の審議は， 1984年10月開
催の第52会期より開始され，実質的な審議に入ったのは1984年12月開催の第53
会期からであり，その後1985年3月第54会期， 1985年10月第55会期， 1986年
4月第56会期， 1986年10月第57会期と審議を進め， 1987年10月12日～16日の第
58会期において， IMOとしての条約改正案が完成するに至った。 IMO事務
局のレポートによれば，出席国数40カ国，準メンバー 1（香港），政府問機関 1
(I 0 PC Fund），オブ介ザー パー 23団体，出席登録者数141名であった。わが
国からは代表として鷲頭誠在英日本大使館一等書記官が出席し，日本海難防止
協会から高橋迫ロンドン連絡事務所長，日本船主協会から新谷顕一氏および石
川尚氏が，日本船舶保険連盟からは原田一宏氏が出席された。そこにおいて，
本論考に関するものとしては，第18条（新第17条）海事リエンの第3項につい
て法律委員会は本項を第四条（新第18条）に移して，同条の 3項とすることに
した。結局， IMO海難救助条約案は，第4章請求及び訴訟（Chapter IV-
Claims and actions）の中で，第17条，第18条において次のような規定をお
いた。
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第4章請求及び訴訟
第17条海事リエン
1. この条約は，国際条約又は圏内法の下における救助者の海事リエンにい
かなる影響も及ぽすものではない。
2.救助者は，自己の請求に対して，利息及び訴訟費用を含めた十分な担保
が遅滞なく提供され，又は差し入れられた場合には，海事リエンを行使し
てはならない。
第18条担保提供義務
しこの条約の下で支払義務のある者は，救助者の要求があれば，その請求
に対して利息と訴訟費用を含む十分な担保を提供しなければならない。
2.第1項に反しない限りにおいて，被救助船の所有者は，救助者の荷主に
対する請求に対して，荷主が積荷の引渡前に利息と訴訟費用を含む十分な
担保を提供することを確実にするために，最善の努力をしなければならな
し）0
3.救助者の請求に対して十分な担保が提供されるまでは，被救助財産が救
助作業完了後最初に到着した港又は地から，これを救助者の同意なくして
移動させてはならない。
Chapter IV-Claims and actions 
Article 17 
Maritime lien 
1 . Nothing in this Convention shall affect the salvor’s maritime lien 
under any international convention or national law. 
2 . The salvor may not enforce his maritime lien when satisfactory 
security for his claim, including interest and costs, has been duly 
tendered or provided. 
Article 18 
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Duty to provide security 
1 . Upon the request of the salvor a person liable for a payment due 
under this Convention shall provide satisfactory security for the claim, 
including interest and costs of the salvor. 
2. Without prejudice to paragraph 1, the owner of the salved vessel shall 
use his best endeavours to ensure that the owners of the cargo provide 
satisfactory security for the claims against them including interest and 
costs before the cargo is released. 
3 . The salved property shall not without the consent of the salvor be 
removed from the port or place at which the property first arrives after 
the completion of the salvage operations until satisfactory security has 
been put up for the salvor’s claim. 
(i）万国海法会は，海上先取特権・抵当権統一条約を再検討するための国際小
委員会を設置した（その委員長は，万国海法会会長の FrancescoBerlingieri教
授， Chairman:President of CMI）。万国海法会は， 1982年8月各国海法会あ
(7) 
てに第1回質問状を送付したが31カ国の海法会から回答がなされた。以下，小
島孝教授の論考を参考としながら，関連事項について述べる。
Question: 4. Do you think it would be useful to device a system whereby 
maritime liens could be registered in order to be valid against third parties ? 
の質問に対し，フランスは， 76年条約の案文作成の過程で自国が主張した提案
(cf. XXVlle Conference New York de CMI, document HYP0-53 & 54/ 
8-65）を再びくり返し，船舶抵当権を隠れた船舶先取特権から護るため，船舶
先取特権は登記を要するとすべきとした上で，船員の給料・船舶保存のための
緊急の出費・救助料・共同海損分担請求権は登記を要しないとし，かかる先取
特権の登記は，実際的でないかもしれないが，少なくとも先取特権の数を減ら
すのに役立つものであることを主張した。
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Question: 5. Do you think that liens on cargo carried on board should be 
covered by an International Convention ？の質問に対し，日本を含めて，大
多数の国の答は否定的であるが，東ドイツは，共同海損分担金や救助料の積荷
からの徴集が困難になりつつあるから，かかる事態に対処できるよう条約を再
検討すべしと答えている。
1983年9月20日， 21日ロンドンで聞かれた第1回国際小委員会における検討
の中で，海難救助にかかわる点は，以下の通りである。この点も小島教授の論
考を参考にして述べる。
船舶の留置権に関する第6条について，オランダ代表は，本条の留置権を残
すことを主張し，さらに船舶の留置権は，救助料および人の死傷損害の lienを
除く他のすべての liensに優先すべきだと主張した。議長は，船舶の修繕者は
造船者よりも厚く保護すべきであり，救助者と同様に修繕者は船舶の価値を保
存または増進するものであることを指摘した。
7条の審議のところで，前述のフランス提案の liensの登記の問題が検討さ
れて，フランス代表は，この案はまだ自国海法会で詳細に検討されたものでは
ないがと断ったうえで，船舶抵当権者を保護するため， lienを認められるべき
債権および判決または仲裁判断で承認された債権は，登記することにすべきこ
と，順位は専ら登記の順序によるべきこと，ただし，船員の給料・救助料・共
同海損分担請求権は，登記を不要とすべきことを主張した。スペイン・アメリ
カの代表は，かかる制度は非実際的と疑問視し，カナダは，このような制度を
考えたが実現せずと述べ，西ドイツは，この登記はいかなる効力をもつか，誰
がlienを登記するか，立証のない債権の登記が許されるなら抵当権の価値を損
わないか，過大な額の債権が立証のないまま登記されようとするときには，抵
当権は介入できるのか，などの疑問を表明した。結局，議長の提案で，（a）次回
小委員会までにこの問題に対する各国海法会の見解をただすこと，（b）フランス
海法会に対し， liensの登記の制度につきより具体的で詳細な提案の速かな提出
(9) 
を求めること，が合意されたということである。
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なお，第2次質問状以後の海難救助をめぐる状況につき，江頭教授は，触れ
られていない。
註（1) 田中誠二『海商法詳論増補版』（勤草書房，昭和60年） 530頁以下，窪田宏『海商
1去』（晃洋書房，昭和57年） 298～301頁の原文を参照。
(2) 田中誠・前掲書531頁。田中誠二博士は，この1910年条約の適用に関しわが国には
特別の法令がないから救助がわが国法上の問題となるときは，①これに関与した船
舶がすべてわが国の船舶なるときは商法により，②一方がわが国船舶で他方が締約
国船舶なるとき又はすべてわが国以外の締約国船舶なるときは条約により，③その
他の場合については国際私法の解決するところの準拠法によるとされる（前掲書531
頁）。
(3) 田中誠・前掲書532頁。
(4) 原田一宏「 IMO法律委員会における海難救助条約改正審議の報告（ 4・完）」損
害保険研究48巻4号63頁。同「 IMO海難救助条約改正案のあらまし」海運昭和62
年12月号18～23頁を参照。
(5) 原田・前掲損害保険研究48巻4号64頁。
(6) 原田・前掲損害保防研究48巻4号65,82, 104, 105頁。
(7）質問状につき， DocummentMLM 1926/1967-1/Vlll-82，小島孝「船船先取特権・
抵当統一条約の改正の動きについて一万国海法会船舶先取特権．抵当権国際小委員
会第一回会議報告一」海法会誌復刊第28号（1984)63頁以下， 66頁。江頭・後掲海
法会誌復刊第29号6頁も併せて参照。
(8) 小島・前掲海法会誌復刊第28号84頁。
(9) 小島・前掲海法会誌復刊第28号85頁。
(10) 江頭憲治郎「海上先取特権・抵当権統一条約の改正草案について」海法会誌復刊
第29号（1985)30頁以下。なお，運輸省船舶局監修『1974年海上人命安全条約－1974
年海上人命安全条約（正訳）及び1974年海上人命安全条約の1978年議定書（正訳）
一』（海文堂，昭和56年）等も参照されたい。
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? ?
(2）渉外関係－現状と課題
①比較法
(1) 
(i）イギリス
F.D. Rase氏はいう。
船舶に対する対物訴訟手続において，海上先取特権を強制しようとするある
権利の認識と，諸請求権問の優越性の順序は，船舶の売却に関する訴訟手続を
分属している裁判所のその地方（thecountry）の法廷地法（thelex fori）に
よって決定すべき事柄である。これは BankersTrust International Ltd. v. 
Todd Shipyards Corporation, The Halcyon Isle〔1981〕A.C.221事件において
枢密院司法委員会theJudicial Committee of the Privy Council (Diplock卿，
Elwyn-Jones and Lane ; Salmon卿， Scarm anの反対）の 5人のメンバーの
多数見解であった。その少数意見は，以下のように信じた。即ち，裁判所はア
メリカの契約締結地法(lexloci contractus）の下で与えられる aship repairer' 
s lienをamortgageに対して優越性を有すると認識すべきであると。そのケ
ースは，シンガポールからの控訴の上にあり，そしてその国の法に従って判断
されるべきであった。しかし，その裁判官達（theirlordships）の全員は，関連
するシンガポール法は，イギリス法と全く等しいということで合意した。
(i）アメリカ
David R. Owen氏は，次のようにいう。
Choice-of-law rulesは，海事裁判所によって横えられている一般海事法によ
って発展させられている。合衆国において，不法行為liensか，契約liensの創
設を支配する法は，場所の法，法廷地法，あるいは旗国法ではないという，堅
くてしっかりした法則は，存在しない（mortgagesに関するものを除いて）。裁
判所は，（1）該所有者and/or傭船者と該船舶，そして（2）当該取引や事件，そして
(3）異なったリーエン法を持った 2っかそれ以上の諸国家の間のいわゆる「コン
タクトの諸ポイント（pointsof contact）」のすべてを決しなければならなし」
結果的に，そのような殆どのケースの結果を予想することは正確には不可能で
ある。しかしながら，アメリカの供給者は，常に，合衆国で供された必需品の
ために外国の国旗の船舶に対してすら，そして，該契約がある外国の地方にお
いて締結された場合においてすら， amaritime lienを有している。反対に，
lカナダの供給者は，カナダで供された必需品のために， 1ギリシア船舶の上
に1海上先取特権を有しているかどうかは，カナ夕、法によって支配されている，
たとえ，その所有者が， 1合衆国代理人を通して，その取引をアレンジし，そ
して該船舶が合衆国の港に寄港してもである（calledat）。諸供給契約，諸傭船
契約等における 1外国の法廷地を特定しまたは法を支配する条項は，広く強制
されるであろう。
ある対物訴訟は，別の国の法の下で創設された海事リーエンを強制するべく
1合衆国裁判所に運ばれるであろう。該裁判所は， choice-of-lawrulesの適用
によって，ある外国法を支配するものとして同一視したならば，そのときその
裁判所は，その法の下で（たいていはエキスパートを証明により）真実の海事
リーエンが存在するかどうかを決定しなければならないのである。
(i）西ドイツ
Burl王hardVogeler氏は，次のように述べている。
海上先取特権に関して，法の抵触がある場合，先行的なドイツの学説・判例
は，該船舶の lexrei sitaeの原則を今なお，適用する（リーエンが出現すると
き，該船舶が存在する場所）。
連邦最高裁判所は，あるケースにおいて（BGHZ35/267）は，旗国法（即
ち， ドイツの母法）を適用した。それにも拘らず， thelex causaeは，諸裁判
所や諸判例学説によって支持されており，そしてそれはそのリーエンの下にあ
るクレームの法を意味している。法廷地法は海上先取特権のランキングが論争
点、であるならば，唯一考慮される。ドイツの裁判所は，もし，あらゆる海上先
取特権が，外国法に従って創られているならば，外国法を適用するであろう。
異なった諸法が海上先取特権に適用される場合には， ドイツの法廷地法が適用
される（前の Reichsgericht-GermanSupreme Court Gruchot 57 /1037; Court 
of Appeal Oldenburg, V ersicherungsrecht Journal of Insurance Law -
1975/271）。
(iv）フランス－抵触法
William Tetley教授は，次のように述べる。
③序
フランスは，世界中の海運国の他のどの国よりも，いくらかよりよく，海上
先取特権の諸々の抵触の問題を解決していたわけではない。ナポレオン時代の
(6) 
恐らく最も重要な業績である， theCivil Codeの採用は，あらゆるフランス人
に，彼が居住している場所がどこであれ，「たとえ外国（foreignland）におい
(7) 
てさえ」一権利として thecivil lawを賦与することになった。 nationalityの
(8) 
原理は，以来ず、っと，フランスの抵触法 rulesの1つの基礎・土台であった。
しかし，海上先取特権の抵触の点について，当該船舶の旗国法は，フランスに
よって，基礎的な定まったものとして，採用されなかった。むしろ，様々な理
論がこれまであったが，その殆どは，法廷地法 （lexJori）が適用されるべきと
いう対外強硬論者的な（chauvinistic）結論に至っていた。
フランスは，その名誉な事に，あの1926年先取特権・抵当権条約を受容した
(has adopted）。その結果，その法が国際条約なので，その国自身の法に押し
つける際に非署各国よりもより正当性を有するのである。
⑤抵当権
フランスは， 1926年先取特権・抵当権条約の加盟国であり，それ故に，該条
約の第1条に，拘束されている。その第1条は，締約国は，該船舶が属する締
約国の法に従って正当に影響を受ける諸々のモーゲージや諸々の抵当権を認識
し，有効として取り扱われるであろうことを規定している。この法は，たいて
いは，該船舶の旗国法と，その抵当権契約の法の両者である（をかねている）。
前述のものは，フランスにおける海上先取特権の諸ケースにおいて， 1つの
重要な最初のルールないし指針である。そして，そのルールの thegood sense 
の故に，他の殆どの諸国においてもしかりである。
①学説（Doctrine)
フランスでは，「ladoctrine」ないし，エキスパートによる法の解説は大変重
要なところで，先行する学説・判例が，海上先取特権の点において，フランス
の法の抵触の問題をどのように解決したかを研究することは適当である。
Ripert, Rodi色re,du Pontavice，そして Battifoland Lagardeが様々な見解を
与えている。
③George Ripert 
Ripertは，先取特権・抵当権に関して，様々なありうる抵触法を，該題目を
(lD 
5つの主な領域に分けて，簡潔に概観している。
⑦フランス船舶がフランスでアレストされる場合
＠フランス船舶がフランスで seizeされる場合，もし，その外国の先取特
権がフランス法の下で認められ存在するものであれば，フランスの裁判所は，
(12) 
その先取特権を適用するであろう。
⑧もし，その外国の先取特権がフランス法の下で認識されないならば，フ
ランスの裁判所は，フランス船舶の上に，その先取特権を認めないであろう。
ここでは， Ripertのコメントはない。
④1外国リーエンに従っている 1外国船舶がフランスでアレス卜される場
合には，プランスの裁判所は，当該外国のリーエンを認識するべきであるが，
現実には，たいてしh その法廷地法 （lexJori）を適用する。すなわち，フラン
ス法が知っている liensを認めるだけである。 Ripertは，フランスの諸裁判所
のこの慣行を遺憾に思っている。彼は，この慣行が，外国の諸担保権を認める
(13) 
1926年条約と相反すると，指摘する。
②1外国船舶が，フランスで契約された 1リーエンのためにフランスでア
レストされる場合には， Ripertの考えに従えば，フランスの裁判所は，諸外国
(14) 
における慣行に対して，平行なある状況を作り出すために，該リーエンの存在
を創設するべく，旗国法を適用すべきである。
③該リーエンの証明
Ripertは， lリーエンを規定することは，該船舶の旗国法に従っているべき
(15) 
であると考えている。
②いわゆるランキング
Ripertは，旗国法によるランキングの困難性について，特に言及し，フラン
スの諸裁判所は，その法廷地法 （lexJori）を適用すべきであると特に記してい
る。
Ripertの一般的結論は，国際統一条約が必要であるということである。
①Rene Rod注目
Rodi色reは，海上先取特権の法の衝突について，殆ど時間をさいていない。
彼は，彼がいうところの知られそうにない旗国法をざっと見捨てる。というの
は，先取特権が事をなすときに欠けていれば，先取特権は，公示性，公の登記
に従わないからである。彼は，契約地の法を拒絶する。というのは，人は恐ら
くその法を学ぶことはできないし，また，彼が主張するには，いくつかのリー
エンは，不法行為の領域の中に存在するからである。（実際問題として，たいへ
んわずかのリーエンが不法行為の領域の中にあり，事実上ある統一的国際ラン
キングをもった完全な海上先取特権である。）
その上，根拠なく，彼はまたすばやく thelex causaeに従う契約を認め，他
方同時にランキングについてその法廷地法 （lexJori）を適用する理論を処理し
ている。
彼は，ある解決を提供することなしに，「気まぐれな抵触（conflictmobile）」
の問題を認め，そしてついに，彼が最も悪い解決であるとするその法廷地法(lex
Jori）に身を任せている。
⑦Du Pontavice 
Du Potaviceは，徹底的な議論をすることなしに，その法廷地法 （lexJori) 
－それは，必然的に，船舶の場所の法 （lexsitae）と一致するので，あるがーが，
その解決である，と示唆している。
③Battifol and Lagarde 
BattifolとLagardeは，船舶の旗国法は，諸担保権（hypothecs）を支配す
る法であるので，人は，旗国法を適用すべきである（それは，海上先取権にと
っては， thelex sitaeと一致する）。
①Tetley教授のフランス法の見方
抵触法についての著者と同じように，フランスの諸裁判所は，船舶の旗国法
を適用しているように思われる。もし，抵触法が法廷地法を否定しなければで
ある。結果として，それ故に，適用されるのは，法廷地法である。
①Jacques Villeneau氏の見方
フランスにおける海上先取特権・抵当権の抵触法は，全く不明確で全く不満
足である。本題目について書いてあるものは非常に少なく，裁判所の判決も殆
どない。 Rodiere,Traite Generale Le N avire 1980は， nos.111, 116, 138，そ
して167は，体系的でなく，あらゆるものを包含する海事法の抵触の理論を与え
ている。一般的には，旗国法が優勢であると人はいうのであろう。
¥v）オーストラリア
M.J. CalderとA.T. Scotford氏は，次のように述べている。
最近まで， amaritime lienが存在したか否か（それに与えられるべき優越
性の順序）に関して，ある抵触法問題が存在した場合には，すべてのオースト
ラリアの諸裁判所は， TheHalcyon Isle〔1980〕2Lloyd’s Rep. 325における
枢密院の判決に従ったであろう。（もっとも）我々の認識するところによれば，
その点について，オーストラリアにおける高等裁判所（theHigh Court）や他
の上級控訴裁判所によるいかなる判決も存在しない。 （TheHalcyon Isle事件
においては，法廷地法が適用された。） オーストラリアにおける現在の立場
は，州、！の諸最高裁判所は，オーストラリアの高等裁判所の諸判決と矛盾しない
枢密院の諸判決によって今なお拘束されている，ということである。オースト
ラリアの高等裁判所は，もはやそれ程拘束されてはいないが，しかし，枢密院
の諸判決をいまなお，大いに積極的な権威と取り扱っている。それにも拘らず，
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オーストラリアのすべての裁判所から枢密院への上訴に関するすべての権利は，
まもなく廃止され，その諸判決が，いかなるオーストラリアの裁判所をも拘束
しているようなことはないであろう。もっとも，それは，今なお，説得力ある
権威性を持っているのであるが。そのような状況において，そして問題になっ
ているいかなるイギリスの貴族院の判決のない場合において，その問題を新た
に考える 1オーストラリアの裁判所は，もし，それがそれ程説得されるのであ
れば， TheIoannis Das初lelis〔1974〕S.C.R.1248，〔1974〕1Lloyd’s Rep. 174 
事件におけるカナダの最高裁判所の判決に従うことも可能であろう。そして，
Iマリタイム・リーエンが起るかどうか，そしてそれに与えられるべき優越性
を決定するために，その契約締結地法 （lexloci contractus）を適用するであろ
う。もっとも，諸裁判所は，今なお，既存の枢密院の判決により従おうとする
傾向をもっていることは注意されるべきである。
1外国モーゲージによって与えられる諸権利の性格は，旗国法を適用するこ
とによって決定されうる一方，あらゆる特定の海事クレームやその優越性の地
位に関する判決は，上述のように取り扱われるであろう。
ヤi）リベリア
Frank L. Wiswall Jr.氏は，次のように述べている。
リベリア海事法は，すべてのリベリアの船舶に適用すべき旗国法を宣言して
いる。抵当権に関するものを除いて，この点において，国内のリーエンと外国
リーエンの聞におけるような差異はない。外国船舶に関して，同じ結果は，リ
ベリア海事法の第30条によってアメリカの一般海事法の下におけるように，到
達されるであろう。一般に，このことは，リーエンの存在は実質の問題であり，
契約法によって支配されうるであろう。しかしながら，リーエンのランキング
は，手続の問題であり，それ故，法廷地法によって決定される。
(23) 
かivソビエト
A.L. Kolodkin氏は，次のように述べる。
諸海上先取特権法の抵触の諸問題に関しては，商船法（14条）は次のように
述べる。即ち，もし該論争がソビエトで考慮されるならば，当該法典によって
規定されている海上先取特権に関する諸規定が適用されるであろう。
倒）
（羽iffetley教授の所見
合衆国，連合王国，カナダ，そしてフランスにおける海上先取特権諸法の抵
触に関する前述の叙述は，その他にはそういうものはないとしても， 1つの統
一の国際海上先取特権・抵当権条約の必要性を強調したといえるであろう。近
年，世界の海運諸国家によるそのような条約の採択に失敗すれば，海上先取特
権法の抵触に関する矛盾なき諸ルールが合意されるか，少なくとも非公式には，
受けいれられることが，不可欠である。
そのような受容は，一見，ありそうにも思えない。しかし，海上先取特権法
は，幸運にも，共通の淵源や伝統のなかで非常に強く基礎づけられているので，
圏内的海上先取特権法抵触諸ルールは，必然的に 1つの主要な共通の目的，国
際的統一性を有している。この故に，われわれは，励されるべきである。
国内の海上先取特権抵当権法は，また共通に多くのものを持っている。第1
に，単一の歴史的な源一諸古代法典，オレロン海法（theRδles of Oleron), 
コンソラート・デル・マーレ（theConsolata del Mare），等，そして，これ
は， thelex maritima, the lex mercatoria （商慣習法・商事法）' 1681年の海事
勅令（theOrdonnance de la Marine）と Doctors'Commonsの海事法にお
(25) 
いて，絶頂に達するのである。それ故，共通の伝統と，共通の起源をもったあ
るかなり統一された一般海事法が存在するー性格上大陸的である法典化された
lex mαritimaと lexmercatoriaがそれである。この共通の淵源や伝統から，
海上先取特権が1つの“privilege”であることは明らかである。それは， aright 
であり，コモン・ロー上の救済策ではない。
第2に，海上先取特権の抵触法は，たいていは，諸先取特権と諸抵当権問の
対決であり，もし，海上先取特権の適用可能法が，今なお，いくつかの管轄権
において，疑いがある場合には，船舶抵当権（theship mortgageくhypothec>)
に関する法は，殆ど普遍的に，旗国法である船舶登記簿（theship’s registry) 
の法と判断されているのである。このようにして，先取特権や抵当権の抵触法
に関するまさに大問題は，解決されるのである。抵当権のためのある解決法が
存在することは，先取特権法の抵触のためのある解決を見い出そうと試みる者
に対して，元気を与えるであろう。
第3に，海事法は， thelex maritimaとlexmercatoriaというその基本的な
源において，見うけられるように，普遍性（universality）と統一性（uniformity) 
というある偉大な伝統を有している。法の予見可能性（predictability）に対す
るある願望とともに，統一性（uniformity）への願望，そして正当な解決（just
solutions）の信念は，いかなる抵触法理論にとっても 3つの本質的で基礎的な
目的である。そして，これらの 3つの規準（criteria）は，外国の諸々の契約が
その下でなされた外国法を諸裁判所が認識すべき刺激と権限を与えている。そ
れにもかかわらず，当該諸裁判所は，外国諸法を認識することを拒絶すること
を正当と認められるであろう有効な諸々の場合を託されている：
③外国法が， localpublic policyやpublicorder requirementsを侵害してい
る場合
⑤地方の法ゃある他の法の回避に関するある明らかなケースが存する場合
①事態が純粋に手続的である場合
が，それである。
前述の諸目的が指摘する方向にもかかわらず，海上先取特権の抵触を決定す
る3つの指導的な諸方法が不運にも出現した。
第1の方法は，あらゆる海上先取特権を，それらがどこで発生しようと，差
押の場所の法，その法廷地法 （lexJori）に従い，解釈されるべきであると，考
えることである。換言すれば， liensは救済（方法）であり，手続上のものであ
り，そしてそれ故に，その法廷地法によって決定されるべきであると考えられ
ている。そのような解決は，国際的な統一性，法の予見可能性や，正義に関す
る3つの諸原則の反対（theantithesis）である。不運にもそれは， TheHalcyon 
Isle事件における多数意見によって採用された解決であった。幸運にも，同じ
ケースにおいて， theminority courtによって，雄弁に攻撃された。
第2の方法は，海上先取特権を権利として受容することであり，該事件の場
所の法（thelaw of the place）を認識することであり，そしてそれから（一旦
受け入れられた） the liensをその法廷地法（thelaw of the forum）に従って
ランクづけすることである（ランキングは，手続的である）。これは， TheJoaη－ 
nis Daskalelis事件におけるカナダの最高裁判所の全員異議のない解決であり，
The Halcyon Isle事件における枢密院の theminorityの解決である。 Tetley
教授は，この解決方法は，法の国際的な統一性 (internationaluniformity of 
law），法の予見可能性（predictabilityof law），正義（justice）の3つの標準
(criteria）に応じている，とする。
もう 1つの方法は，その旗国法（thelaw of the flag）に従って liensをク
ラス分けすることであり，そしてそれから，それらをおそらくその法廷地法(lex
Jori）によってランクづけすることである。これは，多くの点において上述の the
cotract/ procedureの方法と同様である。不運にも，「旗国法」概念は，かなり
の諸問題を生起する。該契約の場所の法（Thelaw of the place）は，当該サ
ービス（services），供給品（supplies），修繕（repairs），ステべ（stevedor-
ing），水先（pilotage）等を提供する該当事者の法であるある契約の自然でノー
マルな法である。それぞれの供給者は，自分が伴に事業を行なう船舶のそれぞ
れの国籍の法を知らなければならないであろうし，そのような法に従って書か
れた適切な contractsを持たなければならないであろう。そのような解決は，
ある契約の条項（the terms）の不確実性（uncertainty）と，予見不可能性
( un predictability）に帰着し，非実用的 (impractical）である。
もし，万人に通じるある先取特権・抵当権条約が採用されないならば，世界
の諸々の裁判所は，彼らの抵触法 rulesを，統一性，予見可能性，正義の3原
則を基礎にするであろうと思われる。そういうわけで，諸裁判所は，海上con-
tract liensをその契約の場所の法に従う諸権利（rightssubject to the law of 
the place of the contracts）として受けいれるべきである。そして，その法廷
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地法（thelaw of the forum）に従ってそれらをランクづけすべきである。
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L. Q. 191-7 My’89. 
なお， WilliamTetley, sゆmnote (1), at 590～91で小島孝教授は，日本の抵触
法について次のように紹介しておられる。
a）海上先取特権（船舶債権者の先取特権）の創設を支配している法に関して，日
本の最高裁判所の判決は存在しない。諸下級裁判所の諸判決の中で，意見は次のよ
うに分れている：
(i）海上先取特権は，被担保クレームを支配している法と，船舶の旗国法の両者に
よって認識されている場合に，創設されている（山口地裁柳井支部1967年6月26日：
秋田地裁1971年 1月23日；東京地裁1976年 1月29日）
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(i）海上先取特権は，旗国法によって認められている場合に創設されている（広島
地裁呉支部1970年4月27日）
b）海上先取特権相互間の優越性に関して，他の諸抵当（encumbrances）即ち，船
舶抵当権に関して，最高裁判所の判決は存在しない。それにも拘らず下級裁判所は，
その優越性は旗国法によって支配されるという見解を持った（山口地裁柳井支部
1967年6月26日，広島地裁呉支部1970年4月27日）。
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